

















































関する一九九O年六月二七日の法律。oino 90・ 527 du 27 juin 1990 relative 
aux droits et ?la protection des personnes hospitalis馥s en raison de 
troubles mentaux et ~ leurs conditions d'hospitalisation,J.O.30 juin 1990)一
はじめに
一 フランスにおける精神障害者の権利と保護
二一 1 一八三八年六月三O 日の法律
二一 2 一九九O年法への改正の経緯
( 1 )一八三八年法批判とその対応 ( 2) 精神医療をとりまく状況の変化
二一 3 一九九O年六月二七日の法律
( 1 )精神障害者受入施設 ( 2) 自由入院










































































































光凝固法を実施することのできる D病院に転医させることにしていた。 B (他一名)はX
l の担当医となり、保育器収容等の措置を行い、またその問にY病院の眼科医 Cが眼底検
査を行ったが、異常なしで次回検査不要と診断された。退院後の翌年三月にも C により X
l は異常なしと診断されたが、四月の検査で、異常の疑いがあると診断され、 D病院で診察
を受けたところ、両目とも本症に擢患しており、現在の視力は O. 0 六である。そこで、




等の請求を棄却した。原審でも、光凝固法は昭和 4 9 年当時有効な治療法として確立され
ていなかったので、眼底検査・光凝固法の実施・転医は法的義務ではない、したがって、
B 、 C に義務違反ないなどとしてX らの請求を棄却した。 X ら上告。
<判旨>

























<事実>Xl は、 Yl の経営する病院で勤務医Y2 によって一九七四年九月に虫垂炎手
術を受けた。手術は腰椎麻酔によって行われ、 Y2 は看護婦に手術中常時脈拍をとり五分
ごとに血圧を測定、報告し、 Xl の顔面等の監視に当たるように指示した。しかし、手術
中 Y2 がXl の虫垂根部を釦子で挟み牽引したところ、 Xl の容態が急変した。院長であ
る Y3 らも駆けつけ処置を施したが、結局、 Xl は重篤な後遺症を残した脳機能低下症に















. . ように述べて、 Y2 に過失があったとし、この過失と Xl の発症との聞には因果関係があ












































ーワード [15J J では決してなく、しかも、発生した結果から、何をするべきかが議論さ















































































法行為規範の交錯点に浮かび上がるのはキーワードとしての「信頼J である [28J 。この
「信頼」は、前田達明教授 [29J や沢井裕教授 [30J が言及する「社会」が期待する「信











頼責任(被害者に対する信頼惹起責任) J においている [34J 。すなわち、 「信頼原則を















療水準」の判断基準に置き換えると、 患者がどのような信頼を医師に対 して持っ たか、そ













































失を提唱し、過失についての患者の主張 ・ 立証は、 「患者側からの医療への期待もブレン
ドした」医療水準に照らして、一連のトータルな医療の問題点(過失)を複眼的・多元的


















































































































































































































[ 1J 加藤一郎『不法行為<増補版>~ (一九七四年、有斐閣)六四頁。
[2J 沢井裕「不法行為法学の混迷と展望」法セ二九六号(一九七九年)七二頁。
[3J 潮見佳男『民事過失の帰責構造~ (一九九五年、信山社) (以下潮見『帰責構造』















[6J 前注 最高裁判決(2) 。












[ 11] 最高裁平成七年判決の評釈としては、田中豊・ジュリ -0七七号(一九九五年) 一
一一頁、田中豊・法曹時報四八巻七号(一九九六年) 一六一六頁、稲垣喬・判タ八八四号
(一九九五年)五九頁、手島豊・法教一八三号(一九九五年)八四頁、手島豊・判例セレ
クト '95 (法教一八六号別冊付録) (一九九五年) 二一頁、手島豊・私法判例リマークス一










九頁(一九九六年)、吉田邦彦 í W麻酔事故と医療水準論』に関する一考察(上) J ジュ





潮見 WI帰責構造』八六頁以下、潮見佳男「契約責任における『過失の標準~ J 谷口知平先






































[28J 専門家責任研究会編『専門家の民事責任~ (安田火災記念財団叢書四四号、 一九九
四年) (能見善久執筆)四頁以下参照。











































































































































































ず必要であり、 「承諾能力 J がなければ必ず法定代理人の承諾が必要という二者択一的な
解決を帰結させることになる。そして、そのことは、未成年者の自己決定権及びその背後








































































-承諾J は得られているとされたものである(以下、本件を「腎バイオプシ一事件J という ) 。
X (本件事故当時一四歳)は、高血圧症の原因解明とその治療のため、 東大病院に入院
した。同病院の医師A及びYは腎バイオプシーが必要と判断し、 X及びXの母親Xl の承




腎の全摘手術等を受けた。そこで、 X及びその父母XIX2 は、不必要な検査の実施、 x
と Xl に対する説明義務及び承諾取付義務の違反等を主張して、 Yに対する不法行為責任
及び国に対する不法行為責任または債務不履行責任を追及した。
第一審は、 Y らの責任を認めず、説明及び承諾取付義務について次のように判示した。
すなわち、 Yは、腎バイオプシーを施行するに先立ち、 X と Xl に対し「右検査の施術内
容、有効性あるいは危険性等につき説期を加えたうえ、その承諾を得るべき義務を負って













医師 B は、 Aが端息患者であることは知っていたが、 Aの母親Xl に虫垂除去手術を勧め、
後刻Aの親権者XIX2 と Yの間に同手術を目的とする契約が結ばれた。なお、 Xl は、


























があるのにAはその確認を怠り、 B 、 C は当該了解事項の確認を怠り、 Xの承諾なく眼球
の深部まで摘出し筋に損傷を与え、また、後遺症を発生させたなどと主張して、国に対し
て、債務不履行及び不法行為に基づく損害賠償請求の訴を提起した。
本判決は、 Xの請求を一部認容、一部棄却した。すなわち、 B 、 C について手術上の過
失を認めなかったが、説明義務に言及して、 「患者はその合併症を比較し尚且手術の実施




















は違法であるとして、 X らの請求を一部認容した。すなわち、父親Xl がYl から植皮手
術を勧められた際、当該手術に疑問を感じ、手術についてより詳細な説明をYl に求めた
が、 Yl の多忙等の理由により結局説明を得られなかったこと、及び、 X2 はXl が説明














は収束したものの時々腹痛があった。そこで、 Aの母親Xl は父親X2 と相談のうえ、 A
を伴ってY病院を訪れ、学校の冬期休暇中に虫垂切除手術を受けさせたい旨申し出てY病
院の医師Yl の診断を受けさせた結果、 Yl から虫垂切除手術を行うことが望ましいとの
診断を得たので冬期休暇中に当該手術を受けさせることにして、その旨Xl に報告した。
手術当日、 X2 は、 A に手術を受けさせるべく入院準備を整えAを伴いY病院を訪れ、 A
は手術を受けるに至ったが、手術中に容態が急変して死亡した。そこで、 X らは、手術の
要否に関する誤診、説明義務違反等を理由にYに対して債務不履行、 Y及びYl に対して
不法行為に基づく損害賠償を請求した。原判決は、 Yl に過失がないとしてX らの請求を
棄却した。
これに対してX らは控訴したが、 Yl の説明義務違反を主張するに当たって、承諾能力
のない未成年者に対する手術の場合には親権者が代諾権を有し、共同親権者が存するなら
ば父母双方の承諾が必要で、あると解すべきであるのに、 Xl は承諾を与えたこともなく、
また、 X2 がXl の名において承諾したことも、 Yl がXl の承諾を確認した形跡もない
ので、本件手術は代諾権者の承諾を欠く違法なものであると主張した。本判決は、 Xl は
手術等についてすべて了承のうえ、その旨をYl に伝達することをX2 に委ねていたので
あり、 X2 から Yl にその旨を伝えられたと「推認」することができるので、本件手術は











-分位の輸血の準備をX2 に指示した。 X2 はこれについてB に援助依頼した。 Yl は、具
体的な手術の模様につき手術開始後に説明するために、親族の者一名が手術室に入ること
を指示したが、 XIX2 ともAの手術姿を見るのを嫌がり、 Xl の兄が手術室に入り、そ
の様子及びYl の説明をXIX2 に報告した。 Aは、結局、手術中に出血多量のため死亡
した。そこで、 XIX2 は、説明義務違反等を主張して、 Y 、 Yl 他一名に対して、不法
行為に基づく損害賠償請求の訴を提起した。
第一審、第二審ともX らの請求は棄却された。第二審判決は、説明義務違反について、















を受けた。 X は、 B より Aを即時入院させて虫垂切除をさせるべきであると告げられ、直













































発作が頻発し、 Aの母親X1 はAを東大病院に再入院させた。 Aの受持医Y1 は脳波検査
等の検査の結果定位脳手術を必要と判断し、 Yの承認を得て二回にわたる同手術(本件手
術)を行ったが、症状は改善されず寝たきりの状態となり、一七歳で死亡した。そこで、
Aの両親X 1 X 2 (訴提起時には両人は婚姻関係になく、 Aは父親X2 の姓を名乗ってい
る)は、手術適応の判断の誤り、 X1 に対して説明して承諾を得るべきなのに承諾を得て
いない等を理由に、国及びY らに対して不法行為に基づく損害賠償'を請求した。
本判決は、 X らの請求を棄却したが、 Y1 の説明及び承諾取付の事実について、 Y1 は









発したので、 Aの両親X1X2 はY大学の付属病院に転院させた。同病院の医師Y1 は、
手術、照射療法及び化学療法を行う旨をX1X2 に説明し入院を勧めたところ、 X1X2





て、数度にわたり XIX2 に承諾を求め、その都度拒絶されたが、 一連の説得行為の末、






















判例として腎バイオフシ一事件 [lJ 及び眼皆腫場除去事件 [3J がある。しかし、これら
のこ裁判例を含めて、未成年者自身の「承諾能力J の基準や承諾の権利の行使の程度 ・ 範
囲について言及する裁判例はないし、問題にもなっていない。 í承諾能力」の基準の手が
かりとして学説で取りあげられている年齢を見ると、承諾を必要とされた未成年者の年齢









































したと認定されたもの( [7J )、親権者である両親の承諾が推認されたもの( [8J )、
母親(親権者)の承諾は現実に得られていると認定されたが、父親(親権者)の承諾につ
いては推認されたもの( [5J )、一方の親の承諾については全く問題とされず(または、
























を求めていた故に父親の承諾も必要とした [4J からも窺えるが、 一方の親の承諾があっ
たと認定されたうえで必要な承諾が得られているとされている裁判例である腎バイオプシ


















































(4) 最後に、 「代諾権者」の権利の法的性質についての問題がある。 I代諾権J につい
て、未成年者自身の自己決定権と異なると判示している裁判例( [10J )もあるが、 「代


















































































[20] 筆者の知る限り、父親の承諾が問題となった [4J [5J 事件及び自己決定権の侵


























成年者自身が行為することができるし(民法典三八九条の三及び四五O条) [25] 、 一六歳























四年一月 一四日のデクレ(Dècret no 74・27 du 14 janvier 1974 relatif aux regles de 
fonctionnement des centres hospitaliers et des h?itaux locaux, J. O. 16 janv.)二七条に
おける「未成年者の入院は、緊急の場合を除いて、父母、法定後見人、又は、 司法当局
(l'autωorit“6j刊udi民Cl悶al止r叫の要求で宣言される」、臓器摘出に関する一九七六年一二月二二日
の法律(Loi no 76・ 1181 de 22 d馗embre 1976 relatif aux prel钁ements d'organes, J. O. 


























の前文(l'exposé des motifs de 1a 1oi)に民法典三七二条の二の「通常の行為」の例 と して「軽






















の内科治療などに限るとする [45] 0 しかし、その範囲の不明確さのため、モネジエ(F.
Monéger)は、同法条は将来紛争の原因になると述べている [~t6] 0 
(ハ) 子が後見されている場合、レイモンによると、民法典四四九条と民法典四五O
条[47] に規定された後見人と家族会(le conseil de famille)の相互の権限によって、必要ま
たは緊急の治療は、後見人の排他的な権限に属し、必要でない例外的な治療は、家族会の
承認を得なければならないとされる [48]0 ただし、サヴァチエら (R. et J. Savatier, J. M. 
Auby et H. Pequignot)は、医療の決定をすることに家族会が干渉するとしても、決定は後
49 
~ーーー
見人に課せられると している [49] 。
(ニ) 学校 、 家族、 友人などに親権行使者である親が子を委ねる場合、子を委ねられ
た者は、 子の健康が危険な状態にあるか、もしくは治療が必要と判明する場合は、処置す
る義務を負う 。しかし、処置の権利は、医師や病院の選択を指示する行為に限 られており 、




























…監護者である親は、子の私的生活の支配者(le maitre)で4 ある。 その資格で、親は、子
の人格に関する諸権利(lesdroits de la personnalité)を行使する権利と義務を有する。すな
わち、内科治療または外科手術に関して親の承諾が要求される」とする [55]。また、サヴ
ァチエら (R. et J. Savatier, J. M. Auby et H. Pequignot)は、解放されていない未成年者に
行使される権威は、監護の法的権利に結びつく属性に基づくとし、医師は未成年者への医
療行為につき監護権者の承諾を得なければならないとする [E，6]。しかし、親権行使に関す
る一九八七年七月 二二 日の法律(Loi no 87・ 570 du 22 juillet 1987 sur l'exercice de 









いるように、 「医事法における現実の傾向は、 一般法(le droit comm un)で認めているより
も、もっと広い範囲の『保険衛生上の(sanitaire)~ 民事能力を未成年者に認めて」おり [58] 、
弁識能力があると認められる未成年者の場合は、本人にも説明をしなければならないとさ
れる [59]。そして、医師倫理綱領四三条後段は次のように規定し、未成年者の医療行為の
決定への関与の可能性を明確に示している。 r無能力者が意見(un avis) を表明でミきる場合、
医師は、可能な限り、その意見を尊重しなければならない」。これは、未成年者に対して、
自己の身体についての権利を事実上認めたことを意味しており、その権利は自らが身体的
完全性を保護する権能を含んで、いると、ジセ(F. Gisser)は説明している [60] 。
とりわけ、以下の場合は、未成年者の意思の尊重が法律で規定されている。すなわち、
臓器摘出の場合は、未成年者の拒絶は尊重されなければならず、避妊の場合は、完全な決














































































































紹介する一九八二年一二月三日ナンシー控訴院判決(Nancy ， 3 d馗. 1982, Gaz. Pal., 1984, 


















例外的な事情を除いて、 一般的な科学の既知の所産(les donnÉ~es g駭駻alement acquises 
de la science) に合致しない治療を意識的にまたは無意識のうちに選択する場合がそのよ
うな場合であるとした。そして、鑑定報告が R. L. B.は無害ではあるものの無益であると
していること、 R.L.B.による治療をして八カ月以上たった時点での少女の血液検査の結果
は擢患してから最悪であったこと、 R.L.B.が動物実験の域を出ていないこと、 R.L.B. と
慣用的な治療との併用を R. L. B.の発明者や R. L. B.を少女に勧めた一般医が認めている







































































































[21] R. et J. Savatier, J. M. Auby etH. Pequignot, Trait? de droit médical, 1956, no 247. 
[22] H. et L. Mazeaud et A. Tunc, Trait? th駮rique et pratique de la responsabilit?
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このよう に、 わが国 とフランスの理論状況が異なっているため、未成年者への医療行為
に対する承諾の問題についてのフランスでの解決や処理準則を、 そのまま直捜わが国の解
釈論へと移行することはできない。しかし、承諾能力の有無が代諾の要否を決定し、しか





























子の保護を 目的とした監護権者の 「指示に服従することを要求する J 意味を有するのであ
るが、 具体的には、 「他人」である医師に対して、 未成年者を被保護者として監護権が行






























る。したがっ て 、 承諾権者は監護権者である故、それ以外の者は、たとえ親権者であって
も監護権を有しなければ、原則として承諾できない[120]。しかし、 事実上の養親など、親























































































治療事件 (9J においては、母親が子に終始付き添っており監護権を有していると考え ら
れる故に母親のみの承諾が必要とされる。 また、腎バイ オプシ一事件( 1J のよ う に、 一
方の親の承諾だけが問題となるのは首肯し難いし、 承諾の有効性の観点から、 一方の親 (端


























































切除手術事件 [5J )、 自己決定権とは異なるため、監護権の範囲でのみ権利行使が可能





























当該未成年者が拒絶しで も、 医師は親の承諾を得て医療を行うことができるこ とは、先に
述べた(四 1 参照)。









































関する一九九O年六月二七日の法律 (Ioi no 90・527 du 27 juin 
1990relative aux droits et ?la protection des personnes hospitalis鐺s en raison 



























































が問題となり、成年無能力者法の改正に関する一九六八年一月三日の法律(Loi no68・ 5 du 3 













































精神病の確実な証明とはならないように [14 J 、これはまったく 見せかけにすぎず [15J 、
また、監置後に司法機関が保護をしようとしても、既に取り返しのつかないことが発生し






ていること [19J 、 (2) ヨーロッパの多くの国(ドイツ、オランダ、スペイン)がこの方法



























から生じる現実に適応しなくなったことであると言われている [21 J 。
まず、精神医療体制では、開放処遇(servìce ouvert)や自由入院(hospìtalìsatìon libre)の





[23J ) 。 また、施設の開放処遇化も進み、そのための改正法案も出されたが改正には至




神医療の「地域化(secωrisatìon)J の確立がある。一九六O年の通達(circulaìre du 15 mars 
1960)により、各県がいくつかの地域に分けられ、そこで専門医、看護者、心理療法士等か
らなる社会医療チーム(~quipe m~dìo・ socìale)が検診、通院治療、又は、治癒後の管理を行
なうこととなった。 「地域化J 政策は一九八五年七月二五日の法律(loì n085 ・772 du 25 juillet 
1985 portant diverses dispositions d'ordre social,J.O.26 juillet)等によって確立された
[25J 。 さらに、国の精神衛生政策の指針を定めた一九九O年三月一四日の厚生大臣
(m?istre de la solìdariM,de la sant?et de la protection socìale)による通達(cìrculaire d u 


































































退院を命じることを提案する こ とができる。 委員会は、行政や司法機関とは別 に、 入院後
の精神障害者の定期的なより良い管理を行うために設置された 「独立した県の委員会」で
ある [34J 。しかしこれについて、ニコロ (Nicolau)は、管理のための作業量の多さや指名



















生体医学研究に同意する者の保護に関する一九八八年一二月 二O 日の法律(loi no 88・ 1138
































等社会福祉関係の職員は請求する資格を有するとされる [48J 0 (1) と (2)の要件は累積的







入院前の保証すなわち滋用的監置の回避を 目的 と して 、 二通の詳細な医師の証明書が規
定されたが (旧法は一通)、 二番目の医師は最初の医師の診断に反対しないことが通常で


















二)。すなわち、自由入院の場合と同様、両機関による施設の訪問がなされる(二一 3 (2)) 。









とができ、これによ り 、 退院の暫定的延期(一五日以内)が命じられることができる(法
律三三九条)。施設の所在地の大審裁判所所長は、 退院について、 「個人的自由の本来の
































































































































































[lJ í 同意J は入院だけでなく治療に際しでも問題となる 。 治療行為については、 「同
意J だけでなく「承諾j という表現もあり、筆者は民法四条及び一二条における「同意J
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紹介する一九九O年法においては、 一八三八年法における al括的を personnes
atteintes de toubles mentaux に置き換えている 。 しかし、学者の多くは一九九O年法後
も malade mental とい う語を使用してので、その意味するところは変わっていないと思わ
れる 。 ただし、後述の一九八一年二月二日の法律では、 aliéné という文言を personnes
atteintes de troubles mentaux と区別して使用しているが、アイムはこれを同法全体に「自
由の保証(caution liberale)J を与えるためであるとしている (JC.Ayme ，Le devenir de la loi 
du 30 juin 1838 : r駭ovation ou innovation?, L'information Psychiatrique , 62(7) , 
1986 ，p.823)。 本稿ではこれらをすべて「精神障害者J と訳す。
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